アメリカ合衆国裁判所における厳格審査と敬譲(1) : 高等教育機関による人種区分と司法審査基準 by 茂木 洋平
1【論説】
アメリカ合衆国裁判所における厳格審査と敬譲（1）
──高等教育機関による人種区分と司法審査基準──
茂木 洋平
目 次
序章
　第 1 節　問題の所在
　第 2 節　構成
第 1 章　厳格審査の理解の変遷
　第 1 節　構成
　第 2 節　司法審査基準の概要
　第 3 節　差別事例への厳格審査の適
用─「事実上致命的」という評
価の確立
　第 4 節　Affirmative Action 支持派
の裁判官の認識
　第 5 節　Croson 判決
　第 6 節　Metro Broadcasting 判決
　第 7 節　Adarand 判決
　第 8 節　Grutter 判決
　第 9 節　Fisher 判決
　第 10 節　審査基準の柔軟化
　第 11 節　敬譲型の厳格審査を検討
する理由
　第 12 節　小括
第 2 章　大学による人種使用と敬譲
　第 1 節　構成
　第 2 節　Grutter 判決の概要
　第 3 節　敬譲の根拠
　第 4 節　個人の権利と組織の自律性
　第 5 節　敬譲の危険
　第 6 節　高等教育機関の判断への敬
譲の否定
　第 7 節　敬譲の判断の拡大の可能性
　第 8 節　敬譲すべき種類の大学の判
断
　第 9 節　小括 〔以上本誌掲載〕
第 3 章　Grutter 判決の合憲性審査
　第 1 節　構成
　第 2 節　目的審査
　第 3 節　手段審査
　第 4 節　小括
第 4 章　Fsiher Ⅱ判決の合憲性審査
　第 1 節　構成
　第 2 節　判決の概要
　第 3 節　判決の検討
　第 4 節　小括
結章
桐蔭法学 24 巻 2 号（2018 年）
2
序 章
第 1 節　問題の所在
本稿は、平等保護分野で、現在、アメリカ合衆国最高裁判所（合衆国最高
裁）を統制している、判断形成機関の判断に対して敬譲（deference）を示
す厳格審査（strict scrutiny）の理解が、具体的にいかなる内容なのかを考
察する。中間派の裁判官は、人種区分は差別を生じさせる危険が高いとする
懐疑主義 1 に基づき、人種区分に厳格審査を適用するが、一定の文脈では、
厳格審査に敬譲の概念を組込む。敬譲は、裁判所に対して、司法審査権の行
使に一定の「後退」を求める 2。敬譲の概念は合理性の審査に用いられてお
り（第 1 章 2 節 1 項）、本来、厳格審査とは敬譲を否定し、懐疑主義に基づ
いて、合憲性審査を厳密に行う基準である（第 1 章 2 節 2 項）。平等保護分
野での厳格審査への敬譲の組込は矛盾する概念（懐疑主義と敬譲）を同居さ
せており、敬譲型の厳格審査とは具体的にいかなる内容を持つのか。本稿は、
平等保護分野での判例と学説の展開の検討を通じて、それを考察する。平等
保護分野では、厳格審査は人種区分に適用されており、1980 年代以降は、
そのほとんどが Affirmative Action（AA）に適用されている 3。故に、考察
の中心は AA に関連する判決と学説となる。また、厳格審査への敬譲の組
込は多岐の文脈にわたる 4。一連の文脈の考察を通じての体系的な検討は膨
大な文量になるため、本稿では、AA の合憲性訴訟の主たる領域の 1 つであ
る高等教育機関の入学者選抜の事例を中心に考察する。
筆者は、以前に、AA にいかなる司法審査基準が適用されるべきかに関す
る議論を検討した 5。日本の学説では以前から AA にどの司法審査基準を適
用すべきかについて論じられてきたが、「多くの憲法学者は平等についても
立法の違憲審査基準の問題に熱中してお」おり、「一体何を、そして何故そ
れを平等にするのかという原理的問題を棚上げにしたまま所与の立法目的と
立法手段との整合性という形式的レベルの議論に関心を集中しているように
も見える」と指摘される状況にあって 6、AA にどの司法審査基準を適用す
べきかについて、その理由を考察することは、AA が憲法上いかに評価され
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るのかという原理的な議論に結びつくと考えたからである 7。拙稿では、
AA と人種差別は固定観念や偏見を生じさせる危険がある点で同じだが、
AA はマイノリティの包含によってそれをなくす可能性があり、両者は区別
できることを示した。だが、そこでは、敬譲型の厳格審査をめぐる問題は検
討できておらず、それが具体的にいかなる合憲性審査を展開したのかについ
ても、踏み込んだ検討はしていない。故に、本稿では、残された課題として
それらの問題を考察する。
平等保護分野に関するウォーレンコートの判決とその後の判例を通じて、
合衆国最高裁は、厳格審査の下で違憲判断を下してきたことから、厳格審査
は「事実上致命的」という理解が確立した（第 1 章 3 節）。合衆国最高裁の
裁判官の中には、どの審査基準を適用するのかによって AA が合憲か違憲
かの結論が決まると考える者がおり（第 1 章 4 節）、事実、合衆国最高裁は
中間審査を適用した場合には合憲（第 1 章 6 節）、厳格審査を適用した場合
には違憲（第 1 章 5 節）と判断し、どの審査基準を適用するのかが結論を分
けた 8。だが、そうした状況でも、合衆国最高裁の意見の中には、厳格審査
は必ずしも致命的ではなく、AA の通過可能性を示すものがあった（第 1 章
5 節 2 項、7 節 4 項）。その後、合衆国最高裁は、厳格審査を適用しながらも、
法廷意見によって合憲判断を下した（第 1 章 8 節、9 節）。
これらの判決では、判断形成機関の判断を敬譲するという考えが示された。
敬譲型の厳格審査は、必ずしも、合衆国最高裁の多数の裁判官の理解ではな
い（第 1 章 11 節 1 項）。厳格審査の理解は、裁判官ごとに幅がある。だが、
合衆国最高裁内部での AA の支持派と否定派の力の均衡から、事例ごとに
合憲か違憲かの判断を変える中間派がイニシアティヴを握り、中間派が示す
敬譲型の厳格審査が現在の合衆国最高裁を統制している（第 1 章 11 節 2 項）。
この敬譲型の厳格審査にも、敬譲の範囲、合憲性審査の緩厳について、各裁
判官の見解には幅がある（第 3 章、第 4 章）。平等保護分野では、裁判官ご
とに厳格審査の理解が異なり、時代が変わればその理解も変遷する 9。故に、
厳格審査が具体的にいかなる内容を持つのかについて、体系的な一貫した理
解を示すのは難しい。本稿での考察は、現在、合衆国最高裁を統制している
敬譲型の厳格審査が現時点で具体的にどのような内容を持つのかを示すにと
どまる。
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第 2 節　構成
敬譲型の厳格審査が具体的にいかなる内容を持つのかについて、以下の手
順で考察する。まず、厳格審査の理解がどのように変遷したのかについて、
合衆国最高裁の判例の展開と学説がその展開をいかに評価したのかを考察す
る（第 1 章）。平等保護分野での厳格審査への敬譲の組込は矛盾する概念
（懐疑主義と敬譲）を同居させるため、敬譲型の厳格審査をめぐっては様々
な議論があり、敬譲の組込をめぐる諸問題を考察する（第 2 章）。平等保護
分野で、現在の合衆国最高裁を統制するのは敬譲型の厳格審査であり、合衆
国最高裁は敬譲型の厳格審査の下で合憲判断を下している。敬譲型の厳格審
査の理解についても、裁判官ごとに幅がある。敬譲型の厳格審査を展開する
のは、AA の合憲性について事例ごとに判断を変える中間派の裁判官であり、
O’Connor 裁判官（第 3 章）と Kennedy 裁判官（第 4 章）が敬譲型の厳格
審査の下で具体的にどのような合憲審査を行ったのかを考察する。最後に、
本稿での考察をまとめる（結章）。
第 1 章　厳格審査の理解の変遷
第 1 節　構成
本章では、平等保護分野で人種区分の合憲性が問題とされた事例で、判例
と学説が、厳格審査をどのように理解してきたのかについて、その変遷を判
例の展開とともに追っていく。
司法審査基準は、大別すると、厳格審査、中間審査、合理性の審査の 3 段
階に分かれる。各基準の概要を簡単に説明する（第 2 節）。次に、厳格審査
が「事実上致命的」だという理解が確立した背景を簡潔に説明する（第 3 節）。
この背景を踏まえ、AA 支持派の裁判官が厳格審査をいかに理解したのかを
考察する（第 4 節）。合衆国最高裁は AA への厳格審査の適用を確立する中
で、懐疑主義と判断形成機関の判断に対する敬譲との関係をどのように理解
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し、厳格審査を適用してきたのかを考察する。その際、各判決を踏まえて、
その時々に、学説が厳格審査をいかに理解したのかを考察する（第 5 節～第
9 節）。合衆国最高裁の判例の展開を考察すると、厳格審査と他の段階の審
査基準との際が重なり合い、各基準の厳格度の幅が柔軟化しており、この点
を説明する（第 10 節）。各判例を検討すると、敬譲型の厳格審査の AA へ
の適用を真に支持しているのは中間派の裁判官であり、合衆国最高裁の中で
は少数である。だが、平等保護分野における厳格審査の概要を描くために、
敬譲型の厳格審査の検討は重要であり、その理由を説明する（第 11 節）。最
後に、本章での議論をまとめる（第 12 節）。
第 2 節　司法審査基準の概要
第 1 項　合理性の審査
合憲性が問題とされた法に対して「合理性の審査」あるいは「最低限の審
査」を適用する場合、専門知識の欠如などの理由から、裁判所には積極的に
合憲性審査を行う資格がないと考え、裁判所は、判断形成機関に対して法を
判断する際に幅広い裁量を許す 10。裁判所は判断形成機関の判断を敬譲し 11、
その判断は正当だと推定されるため、この基準の下では異議申立者が勝利す
るのは難しく 12、ほとんどが合憲だと判断される 13。しかし、合理性の審査
が適用された場合に、問題とされたすべての法が合憲にはならず、違憲判断
が少なからず存在する 14。それらの事例では、文面上「合理性の審査」が適
用されるが、厳密な審査が行われていると評価されており 15、「合理性の審
査」と称されていても、必ずしも緩やかに合憲性審査が行われるわけではな
い 16。ただし、厳密な合憲性審査を伴う「合理性の審査」はあくまでも少数
の事例であり、「合理性の審査」が適用された場合には、ほとんどの法は合
憲だと判断される 17。合理性の審査は判断形成機関の判断を敬譲し、人種区
分の合憲性が問題とされた事例では適用されないが、合衆国最高裁を統制す
る厳格審査の理解では敬譲の概念が用いられている。
第 2 項　厳格審査
「厳格審査」は、人種区分は本来的に疑わしいという考えに基づき 18、手
段審査と目的審査について、判断形成者に非常に重い合憲性証明の負担を課
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し、厳密に審査する 19。厳格審査は「理論上厳格だが、事実上致命的」だと
いう考えが多くの学説や裁判官の意見で支持されてきたのであり、合理性の
審査が適用された場合にはほぼ合憲となり、厳格審査が適用された場合には
ほぼ違憲になるという見解が示された 20。この見解では、判決の結果は裁判
所がどの審査基準を適用するのかによって決まり 21、裁判所が行う唯一の判
断はどの審査基準を適用するのかである 22。だが、合衆国最高裁を統制する
厳格審査の理解では、敬譲の概念が組込まれ、厳格審査を適用によって結論
は決まらない。
第 3 項　中間審査
適用する基準によって合憲か違憲かの結論が決すると理解する場合、AA
に如何なる審査基準を適用するのかについて問題が生じる。AA に肯定的な
立場をとる合衆国最高裁の裁判官は、AA への厳格審査の適用を否定するが、
人種が差別的に用いられる可能性が高いことから、あくまでも厳密な審査基
準を適用するとの見解を示している 23。このことから、合理性の審査の適用
は支持できず、他方で、「事実上致命的」に機能するおそれから厳格審査の
適用も支持できない。平等保護の分野では、「合理性の審査」と「厳格審
査」との間に、中間審査がジェンダー区分の領域で確立していた 24。中間審
査は厳密に審査をするという態度を維持しながらも、合憲判断を下すことが
でき、厳格審査と AA の緩衝地帯として機能するため、AA を支持する裁判
官は AA の合憲性審査には中間審査が適切だと考えた 25。判例では、AA に
どの審査基準を適用するのかが主要な論点となった。
第 3 節　差別事例への厳格審査の適用─「事実上致命的」という評価
の確立
厳格審査は、憲法学者の間で、最も良く知られている法理論の 1 つだとさ
れる 26。厳格審査は「理論上厳格であり、事実上致命的である」27 という評
価は、アメリカ憲法学の中で最も著名な一節である 28。
Gerald Gunther によるこの評価には、1950 年代から 60 年代にかけて、合
衆国最高裁が人種差別的な法や他の基本権 29 を侵害する法を厳密に審査し、
違憲判断を下していったことが背景にある 30。ウォーレンコートは、人種区
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分が推定的に違憲だというルールを導入し 31、平等保護の分野で厳格審査を
適用して違憲判断を下すことで、厳格審査を「事実上致命的」にした 32。平
等保護の文脈で、厳格審査は「事実上致命的」であり 33、人種差別的な法を
無効にするために用いられた 34。ウォーレンコートとその後の判例の展開を
通じて 35、合衆国最高裁は疑わしい区分に関連する法 36 と基本権侵害 37 に
ついて、厳格審査を確立した 38。
第 4 節　Affirmative Action 支持派の裁判官の認識
合衆国最高裁で AA への厳格審査の適用が法廷意見によって確立される
以前、AA にどの審査基準を適用するのかについて、AA 支持派と否定派の
裁判官の争いが長く続いた 39。それは、厳格審査を適用するのか、それとも
中間審査を適用するのかによって、合憲か違憲かの結論が大きく左右される
からである 40。どの司法審査基準を適用するのかは、AA の合憲性をめぐる
議論の主要論点であった 41。AA 支持派の裁判官は、厳格審査の通過の可能
性を示唆することはあったが、その意見は中間審査の適用を主張するもの 42、
あるいはどの審査基準を適用しても通過するため、適用する審査基準を明ら
かにする必要がないというものであり 43、厳格審査の適用を支持していない。
AA 支持派の裁判官は、ウォーレンコートの平等保護分野での厳格審査の適
用を考察し、厳格審査は「理論上厳格だが、事実上致命的」だと理解してい
た 44。厳格審査を適用し、合憲判断を下した意見はあるが、多数意見ではな
く、相対多数意見である 45。この意見に対し、AA 支持派の裁判官は、結論
には同意するが、AA には厳格審査よりも緩やかな審査基準を適用すべきと
する 46。
第 5 節　Croson 判決
第 1 項　敬譲の否定と救済の対象とする差別の範囲の縮減
Croson 判決 47 で、法廷意見によって AA への厳格審査の適用がはじめて
確立した。Croson 判決では、リッチモンド市との公共事業の第 1 次締結者
が、契約総額のうち少なくとも 30％をマイノリティ系企業に下請けさせね
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ばならないとするリッチモンド市の条例の合憲性が問題となった。
O’Connor 裁判官意見には法廷意見と相対多数意見の部分があり、法廷意
見の部分で、懐疑主義 48 に基づいて自治体の AA に厳格審査を適用し、自
治体の判断への敬譲を否定した 49。さらに、相対多数の部分では、AA の正
当化理由として社会的差別による救済を否定し、特定された差別の救済だけ
を認めた 50。
第 2 項　Affirmative Action 実施の可能性
しかし、同じく相対多数の部分で、州および自治体は修正第 14 条 1 項の
範囲内で、私人による差別を根絶する権限を持つ旨を示す 51。即ち、これは、
自治体は、人種差別的な排除に直接係っていなくとも、それを肯定したので
あれば、AA を実施できることを意味する 52。また、相対多数の部分は、
AA の対象者は、差別から直接的に不利益を受けた者に限られない旨を示す
53。法廷意見の部分は、差別を証明する統計上の不均衡があれば、AA は正
当化される旨を示す。その際、第 1 次契約締結者に占めるマイノリティ所有
の業者の割合と市の人口に占めるマイノリティの割合との不均衡に依拠する
のは誤りだとする。特定された差別を認定するには、マイノリティ所有の業
者が第 1 次契約者に占める割合と契約締結に値する業者に占める割合との間
に不均衡を証明する必要があるとした 54。
第 3 項　厳格審査の留保数値への影響
Croson 判決で問題とされたマイノリティの留保条項は 30% という数値を
設定していた。その数値は、第 1 次契約締結者に占めるマイノリティの割合
（0.67%）とマイノリティが市の人口に占める割合（50%）のおよそ中間で設
定され、Fullilove 判決 55 に従っている 56。Fullilove 判決では、連邦の公共
事業に対する補助金の少なくとも 10% をマイノリティ所有の企業のために
使用することを義務づける、連邦の公共事業法の合憲性が問題となり、社会
的差別の救済による AA の正当化が認められた。10% という数値は、マイ
ノリティ所有の企業が合衆国内の関連する業界に占める割合とマイノリティ
が労働人口に占める割合のおよそ中間で決定された 57。Fullilove 判決で採
られた数値の設定方法が使用できなければ、資格のあるマイノリティが著し
く少ない状況にあっては、マイノリティに一定の数値を留保する AA が認
められるのは難しい。Croson 判決は差別の立証に厳しい基準を設定してお
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り 58、そこで認められる留保の数値はわずかであり、ほとんど役立たない。　
第 4 項　中立策の考慮
Croson 判決 O’Connor 裁判官は多数意見部分で、経済的支援の増加がマ
イノリティの参加を増やす人種中立的な方法でありうるのかどうかを考慮し
ていないことを理由に、リッチモンド市を批判した 59。中立策の考慮を要求
するこの部分を参照し、O’Connor 裁判官法廷意見は、人種を意識する手段
に依拠する前に、あらゆる適切な人種中立的な代替策が考慮され、否定され
るべきと示していると評されている 60。　
第 5 項　厳格審査の評価
Croson 判決は厳格審査の通過可能性を示すが、留保数値の設定や中立策
の考慮の要求で、厳しい審査を展開する 61。故に、Croson 判決を受けて、
厳格審査の充足は不可能に近く 62、厳格審査を適用する場合には、ほとんど
の法が違憲になる 63、と評される 64。
第 6 節　Metro Broadcasting 判決　
Croson 判決の翌年、Metro Broadcasting 判決が下された 65。当該判決で
は、放送事業所有者の人種的多様性を確保するために、競合する新規免許申
請者の選抜で、マイノリティが所有し経営に参加している点を選抜の 1 つの
要素として考慮することでマイノリティ系企業を優遇し、免許の維持が難し
くなった放送事業者がマイノリティ所有企業に免許を売り渡す場合には、通
常要求される審査を経ずに譲渡できるといった連邦放送委員会（FCC）の
AA の合憲性が問題となった。
Brennan 裁判官多数意見は、FCC の施策は Croson 判決の施策とは異なり、
合衆国議会の立法であり、修正第 14 条 5 節の下で合衆国議会の有する広範
な立法権限から、連邦の機関の AA には厳格審査よりも厳格度の低い審査
基準の適用が妥当すると示し、合憲判断を下した 66。
他方、O’Connor 裁判官反対意見は、憲法による平等保護の保障は州と同
じように連邦政府を縛り、連邦政府による人種の使用に厳格度の低い審査は
適用されないとして、AA に厳格審査を適用し、違憲判断を下した 67。
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第 7 節　Adarand 判決
第 1 項　概要
合衆国最高裁は、州と自治体が実施する AA には厳格審査を適用し、連
邦が実施する AA にはそれよりも厳格度の低い基準を適用するという先例
を確立した。後者は Adarand 判決 68 で覆される 69。
Adarand 判決では、公共事業における連邦政府の AA の合憲性が問題と
された。O’Connor 裁判官法廷意見は、最も厳密な司法審査からのいずれの
後退は、将来的に、人種差別を肯定する危険を増やすだけだとして、懐疑主
義に基づき、連邦の機関の判断を敬譲せず、判断形成機関が州及び自治体で
あっても、連邦であっても、すべての人種区分に厳格審査を適用するとした
70。
同法廷意見は実体的な判断をせずに、事例を差し戻したため 71、Adarand
判決で示された基準が具体的にどのように適用されるのかは明らかではなか
った。そのため、公共事業の AA については、Croson 判決が先例となる 72。
先述のように、Croson 判決では、厳しい合憲性審査が実施されたため、
Adarand 判決後も、厳格審査が事実上致命的に機能するという見解が示さ
れた 73。
Neal Devins は、同法廷意見が実体的な審理をせずに事例を差し戻したこ
とから、当該判決は州と連邦の機関に対して、AA の合憲性を整理する自由
な裁量を与えているという見解を示した 74。Devins によれば、Adarand 判
決は、事実上、AA の必要性を再び支持していたと主張した。Clinton 政権
は、ほぼすべての AA が差別に対応しており、非マイノリティに不当に負
担をかけておらず、マイノリティと女性に対して機会を増やす目的を達成し
ていると主張した。さらには、大学の入学者選抜の AA を違憲とした第 5
巡回区合衆国控訴裁判所判決 75 に反対した。政権の司法省は、合衆国最高
裁に当該判決の覆しを求め、教育省は AA を終わらせた学校に連邦基金の
不交付を検討した 76。Devins は、政治力によって、厳格審査による AA の
終了は妨げられ、その影響力は限定されると考えた。だが、こうした政治的
な動きを考慮してもなお、人種区分が厳格審査を通過するのは稀だとする見
解も示された 77。
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第 2 項　合衆国議会の判断への敬譲の否定
連邦の機関は、平等保護条項が問題とされた場合でも、裁判所によってそ
の判断を敬譲されてきた。合衆国最高裁は、修正第 14 条 5 節の執行権限の
本質は「どのような法律が修正第 14 条の保障を確保するのか」を判断する
のは合衆国議会の裁量権だと認識し 78、合衆国議会はどの状況が平等保護原
則を脅かすのかを判断する権限を有していると考えてきた 79。
Adarand 判決より前の連邦の公共事業における先例は、Fullilove 判決で
ある。Burger 首席裁判官相対多数意見は、連邦法に従って採択された AA
を審査するときに、あらゆる人種区分には「最も綿密な審査」を要求するが、
合衆国最高裁は合衆国議会を適切に敬譲すべきだと示す 80。同相対多数意見
は、問題とされた連邦法は、最も厳密な審査の下で合憲だとする 81。
同相対多数意見は判断形成機関である合衆国議会の判断を敬譲し 82、AA
が「最も厳密な審査」に服するとしながらも、厳格度の低い審査を行ってい
るとされる 83。AA の合憲性審査に際し、Croson 判決は自治体の判断への
敬譲を否定したが、当該判決で意見を執筆した裁判官全員は、厳格審査が合
衆国議会に適用されないという印象を残した 84。Metro Broadcasting 判決
Brennan 裁判官法廷意見は、「Croson 判決の文言と判旨の多くは、人種およ
びエスニック差別を是正するために合衆国議会によって採択された人種を意
識する区分は州および自治体政府によって描かされたそのような区分とは異
なる基準に服する、とする Fullilove 判決の教訓を再確認した」とし、「Cro-
son 判決は Fullilove 判決での我々の判断を覆したと読むことはできない」
と結論づけた 85。
先例は修正第 14 条 5 節の執行権限に基づき、平等保護条項が問題とされ
た場合でも連邦の機関の判断を敬譲したが、Adarand 判決 O’Connor 裁判官
法法廷意見は、合衆国議会の判断を敬譲せず、連邦の機関による AA に厳
格審査を適用する。同法廷意見に対しては、合衆国議会の判断を厳格審査に
服させることは Fullilove 判決を覆すだけでなく、合衆国最高裁による原理
づけられた無数の判断を否定し、憲法規定の裁判所による露骨な書換えだと
批判される 86。
第 3 項　政治力と敬譲との関係
Adarand 判決以前に、人種区分の合憲性を審査する際に、州と自治体と
桐蔭法学 24 巻 2 号（2018 年）
12
比べて、合衆国最高裁が合衆国議会を含む連邦の機関の判断を敬譲してきた
背景には、合衆国議会ではマイノリティが多数を占めることがなく、AA は
政治的多数者が自身の利益を放棄し、マイノリティに利益を与えたという考
えがある 87。合衆国議会のレベルでマイノリティは政治的多数者ではなく、
AA はマイノリティによる自己取引ではない 88。非マイノリティは政治的多
数者だが、AA が非マイノリティに属する人々に不利益を及ぼすにもかかわ
らず、AA を実施している。故に、合衆国議会のレベルでの AA は政治的少
数者を差別する危険は少ない。他方、自治体のレベルでは、マイノリティが
政治的に多数を占める場合があり、AA はマイノリティの自己取引であり、
政治的少数者に不利益を及ぼす危険が高まる 89。
Adarand 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、合衆国議会の判断も州と自治
体の判断と同じ審査基準に服させ、合衆国議会の判断を敬譲しない。合衆国
議会は非マイノリティが多数を構成し、当該機関が採択した AA はマイノ
リティの自己取引ではなく、裁判所が合衆国議会の判断を敬譲しないことは、
自己取引以外の理由に基づく 90。同多数意見は、平等保護条項が個人を保護
することを強調し 91、平等保護の法理は組織化されていないグループに属す
る個人を保護すると理解し、グループに基づく反差別のモデルから、個人に
基づく反区分のモデルへと移行している 92。マイノリティは小規模であるが
故に、関心のある特定の問題で団結し、政策形成に大きな影響力を持つが、
マジョリティは組織化されず拡散しており、政治力がないという見解も示さ
れてきた 93。同法廷意見に同調する保守派の裁判官は、政治力のあるマイノ
リティが政治力のないマジョリティの個人に不利益を及ぼすことを懸念し、
合衆国議会の判断を敬譲しない 94。議会の多数派が非マイノリティである場
合、AA に厳格審査を行う必要はないという見解もあるが 95、以上のように、
保守派の裁判官はそのような見解をとっていない。
第 4 項　「事実上致命的」という概念の否定
O’Connor 裁判官法廷意見は連邦の AA に厳格審査を適用するが、「この
国におけるマイノリティへの人種差別行為とそれの継続する影響が不幸にも
存在しており、政府はそれに応えて行動する資格がないわけではない」96 と
して、いくつかの形式の AA が許容されることを含意する 97。また、同法
廷意見は「我々は、厳格審査が『理論上厳格だが、事実上致命的』であると
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いう概念を壊すことを欲する」98 と示し、Gunther による有名な一節の否定
に務める 99。同法廷意見は、厳格審査が適用されたという事実は「いずれの
特定の法の最終的な正当性について何も言っていない。この判断は」この基
準を適用する「裁判所の仕事」だと示し 100、適用する審査基準によって結
論が決まるという考えを否定した。
以上から、O’Connor 裁判官は、適用された場合には違憲と判断されるル
ールではなく、裁判官に判断の裁量が与えられる基準として厳格審査を捉え
ており、後者の厳格審査の理解には、AA を擁護する余地があるとされる
101。そして、平等保護分野での厳格審査の「理論上厳格だが、事実上致命
的」という理解が崩壊したとも評された 102。しかし、Adarand 判決は実体
的な審査をしておらず、厳格審査を適用した Croson 判決は厳しい審査を行
い、O’Connor 裁判官自身は、この時点では AA を合憲と判断したことがな
い 103。また、厳格審査の適用を明言し、人種区分を合憲とした合衆国最高
裁の判決は Korematsu 判決と Fullilove 判決相対多数意見だけである 104。
そのため、O’Connor 裁判官の主張は厳格審査を弱めておらず 105、Adarnd
判決後も、適用する基準が結果を決めるという見解が示された 106。
これに対し、市議会や公立学校の委員会のような自治体の多くの機関とは
違って、合衆国議会とその委員会は、法律作成の多く専門的スタッフを抱え
ており 107、質の高い法律を作成するという考えから 108、Adarand 判決後も
合衆国裁判所は連邦の機関の判断を敬譲しているという見解が示される。
Adam Winkler は、1990 年から 2003 年にかけて、厳格審査を適用した合衆
国裁判所判決を考察する。Winkler によれば、厳格審査を適用した判決のう
ち、判決数と通過率は、連邦のレベルで適用数 112、通過率 50%、州のレベ
ルで適用数 191、通過率 29%、自治体のレベルで適用数 156、通過率 17% で
ある 109。このうち人種区分に係る判決については、連邦のレベルで適用数
25、通過率 52%、州および自治体のレベルで適用数 60、通過率 27% である
110。
第 8 節　Grutter 判決
第 1 項　「事実上致命的」という概念の否定
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Grutter 判決 111 では、ミシガン大学ロー・スクールの入学者選抜の AA
の合憲性が問題とされ、O’Connor 裁判官が法廷意見を執筆し、厳格審査の
下で合憲判断を下した。同法廷意見は、入学者選抜の合憲性判断はロー・ス
クールではなく、「裁判所の仕事」だと強調した 112。同法廷意見は、学生構
成の多様性が「教育的任務にとって本質的だとするロー・スクールの教育的
判断は我々が敬譲する判断」だとするが、その審査は「まさしく厳格」だと
する 113。厳格審査の「基本的な目的」は「関連する差異の考慮」にあり、
それを適用する際には「文脈が重要」であり、厳格審査の下で、あらゆる人
種区分が違憲にはならないとする 114。
同法廷意見は厳格審査の「事実上致命的」という概念を否定し、Adarand
判決では否定した敬譲の概念を大学の入学者選抜の文脈に組込んだ。同法廷
意見の示す厳格審査は「文脈に応じた柔軟な型」をとり 115、あらゆる人種
区分は疑わしいが、文脈に応じていくつかの人種区分の疑わしさは弱まり
116、厳格度は文脈に応じて変わる 117。厳格審査への敬譲の組込については、
差別的な法への強力な違憲の推定という厳格審査の機能に反することから、
平等保護の法理に反するとされる 118。他方で、文脈の綿密な検討が厳格審
査の目的だと捉え、敬譲の組込は厳格審査に矛盾しないという見解も示され
る 119。敬譲の組込を肯定する見解では、各法領域は大きく異なり、各々に
個別の歴史、文脈、一連の価値観があり、単一の「厳格審査」はないと考え
る 120。　
敬譲を示す厳格審査は寛大な審査であり、政府は多くの正当な目的を有し
121、政府のほとんどの行為は正当な目的を合理的に促進するため、この審査
を通過できないことは稀だとされる 122。Grtter 判決によって、厳格審査の
適用はもはや AA の終わりを意味しないという見解が示された 123。
第 2 項　「事実上致命的」という理解
（1）審査基準に関する他の裁判官の理解
Grutter 判決による厳格審査の下での合憲判断にもかかわらず、厳格審査
は事実上致命的であり 124、人種区分の厳格審査の通過は容易ではないとい
う見解も示されている 125。この背景には、O’Connor 裁判官の理解する厳格
審査は合衆国最高裁の多数の裁判官の理解する厳格審査ではないことがある。
合衆国最高裁の判例を分析すると、Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見
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に同調した 4 人の裁判官は、AA には厳格審査を適用すべきではないという
立場を示しており 126、ロー・スクールの施策を合憲とした結論に同意する
にすぎない 127。同判決 Rehnquist 首席裁判官反対意見（Scalia, Thomas, 
Kennedy 裁判官同調）は、目的と手段について敬譲を認める厳格審査の理
解は先例にはなく、従来の厳格審査に反するとした 128。同判決 Kennedy 裁
判官反対意見は、厳格審査の下では手段審査について敬譲は認められないと
した 129。
（2）Parents Involved 判決の影響
2006 年の O’Connor 裁判官の引退後、Parents Involved 判決 130 が下され
た。当該判決では、初等中等学校の生徒の人種を意識する生徒の割当計画の
合憲性が問題となり、Roberts 首席裁判官法廷意見は、厳格審査を適用し、
違憲判断を下した。当該判決では、Grutter 判決よりも敬譲の程度が弱めら
れ 131、厳しい審査がなされた 132。O’Connor 裁判官の退任によって、人種区
分の合憲性判断を左右する役割は Kennedy 裁判官へと移った 133。Grutter
判決で Kennedy 裁判官は手段審査での敬譲を否定しており、O’Connor 裁
判官よりも厳しい審査をする姿勢を見せている。Parents Involved 判決後に、
厳格審査の通過が難しい旨を示す学説が見られるが 134、それには以上の背
景がある 135。
第 9 節　Fisher 判決
テクサス大学オースティン校の人種を意識する入学者選抜策の合憲性が問
題とされた Fisher Ⅰ判決 136 で、Kennedy 裁判官法廷意見は O’Connor 裁判
官の理解する厳格審査を否定し、大学の判断を目的審査では敬譲するが手段
審査では敬譲しない厳格審査の下で合憲性を審査すべきとして 137、事例を
差し戻した 138。その後、Fisher Ⅱ判決 139 で、Fisher Ⅰ判決で示した厳格
審査の下で、Kennedy 裁判官法廷意見は合憲判断を下した。同法廷意見に
ついて、手段審査を厳密に行い、大学の AA に致命的なダメージを与え 140、
大学の入学者選抜での AA の実施が難しくなるという評価もなされる 141。
だが、同法廷意見は厳格審査を緩やかに運用しているという評価が大勢を占
める。即ち、同法廷意見では手段審査で敬譲がなされ緩やかな審査が行われ
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ており 142、Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見と比べると Fisher Ⅱ判
決 Kennedy 裁判官法廷意見は厳密に手段審査をしているが 143、既存の判例
法（Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見の理解する厳格審査）をほとん
ど変えていないとも評される 144。
Fisher Ⅱ判決で Kennedy 裁判官法廷意見に同調する裁判官の中でも、前
述のように Breyer 裁判官は過去に AA には厳格審査を適用すべきではない
という立場を示し、Ginsburg 裁判官は Fisher Ⅰ判決で Kennedy 裁判官法
廷意見に対して反対意見を述べており、法廷意見の結論に同意したと言える。
現在の合衆国最高裁では、厳格審査という名称の審査を AA に適用するこ
とについては一応決着しているが、その理解について裁判官ごとに幅がある。
また、Kennedy 裁判官の示す厳格審査は、Fisher Ⅱ判決で Alito 裁判官反
対意見から批判されている。Kennedy 裁判官の示す厳格審査は、合衆国最
高裁の多数の裁判官の理解する厳格審査ではない。
第 10 節　審査基準の柔軟化
O’Connor 裁判官や Kennedy 裁判官は、文脈を考慮し、厳格審査を柔軟
に理解し、実際に合憲判断を下した。審査基準は厳格審査、中間審査、合理
性の審査に階層化されているが、中間派の裁判官は階層化された審査の
「際」を柔軟化した 145。中間派による階層の柔軟化は、「政府の目的を真に
審査する新たな意思である」と評価される 146。
審査基準の柔軟化の現象は、厳格審査だけでなく、合理性の審査にも及ん
でいる。1970 年代には、合衆国最高裁のいくつかの判決は厳密さを持った
合理性の基準を適用していることが指摘されており 147、その後も合衆国最
高裁はいくつかの事例で疑わしくない区分に対してその基準を適用してきた
とされる 148。合衆国最高裁のいくつかの判決は厳密な合理性の審査の下で
問題とされた施策を無効としており 149、これらの事例では判断形成機関に
対する裁判所による敬譲は否定されている 150。
いくつかの事例で合理性の審査は厳密さを有しており 151、各段階の審査
基準は文脈に対して柔軟である 152。厳密さを有していない場合には、合理
性の審査はほとんどが合憲となり 153、厳密さを持つ厳格審査は人種区分を
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違憲にする可能性が高いが 154、審査基準の際の柔軟化の一連の動きは、ど
の審査基準を適用するのかが結果に繋がらないことを示しているとされる
155。
第 11 節　敬譲型の厳格審査を検討する理由　
第 1 項　合衆国最高裁の現況
裁判官の中には、AA を含めてある社会問題に強い信念があり、社会的及
び政治的な力によってその適法性の判断を左右されない者がいるが 156、す
べての裁判官がそうであるわけではない 157。AA の適法性の判断には裁判
官の政治的イデオロギーが強く影響することが証明されており 158、合衆国
最高裁の裁判官には AA を常に支持するグループと常に否定するグループ
がいる。合衆国最高裁はこれら 2 つのグループと事例によって適法か否かの
判断を変える中間派から構成されている 159。AA の適法性の判断に関して、
支持派と否定派と比べると、中間派の選好は弱く、中間派は裁判所の判断が
社会に受け入れられず、政治的に悪い結果をもたらすことを危惧して、事例
ごとに判断を変える 160。合衆国最高裁では支持派と否定派が拮抗している
状況が長く続いてきたのであり 161、保守派だが AA に関しては中間派と呼
ばれる O’Connor 裁判官と Kennedy 裁判官が AA の合憲性判断を左右して
きた 162。AA の合憲性判断について中間派が評決を左右する状況にあって、
他の裁判官は中間派が自身の望む結論に近づくように、自身の見解を調整す
る 163。AA の支持派の裁判官の第 1 の選好は、AA に中間審査を適用し合憲
判断を下すことだが、それが望めない状況では、厳格審査を適用して違憲判
断という最悪のシナリオを避けるために、中間派の意見に同意する 164。
第 2 項　中間派の審査基準への影響
O’Connor 裁判官による厳格審査の理解は、合衆国最高裁の多数の裁判官
により認められていないが、高等教育機関の入学者選抜手続での人種の使用
が問題とされた文脈で、下級審は O’Connor 裁判官が示す厳格審査の下で、
問題とされた施策を合憲としてきた 165。他の文脈でも、下級審は目的審査
と手段審査で判断形成機関の判断を敬譲する厳格審査を用いてきた 166。多
くの下級審は、O’Connor 裁判官が示すように厳格審査を理解してきたので
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あり 167、O’Connor 裁判官の厳格審査が、AA が憲法上許容されるかどうか
の線引きをしていた。　
Kennedy 裁判官による厳格審査の理解も、合衆国最高裁の多数の裁判官
によって認められていない。だが、Kennedy 裁判官の判断が AA の憲法適
合性に関する結論を左右する合衆国最高裁の現状にあって 168、Kennedy 裁
判官の示す厳格審査が、AA が憲法上許容されるかどうかを線引きしている
169。
合衆国最高裁の多数の裁判官の理解を得ていないが、O’Connor 裁判官と
Kennedy 裁判官の示す敬譲型の厳格審査は、AA の合憲性判断を左右して
きた。故に、その内実の考察は、厳格審査がいかなるものかを理解するのに
有益である 170。
第 12 節　小括
合衆国最高裁は、1950 年代から 60 年代にかけて、人種差別的な法を無効
にするために、厳密な審査を行い、違憲判断を下していったため、平等保護
分野では、厳格審査は「事実上致命的」という評価が確立した（第 3 節）。
これを受けて、AA 支持派の裁判官は、厳格審査は AA にとって「事実上致
命的」に機能すると理解した（第 4 節）。実際に、厳格審査を適用した合衆
国最高裁の判決では、厳格審査の通過可能性を示すが（第 5 節 2 項）、違憲
判断を下しており、合憲性審査を厳密に行ったと評価されている（第 5 節 3
項～ 5 項）。他方で、中間審査を適用した判決では、合衆国最高裁は合憲判
断を下しており（第 6 節）、どの基準を適用するのかが、判決の結果を決め
てきた。この時点で、学説は、厳格審査は「事実上致命的」だと理解した
（第 5 節 5 項）。
その後、合衆国最高裁は、再び、厳格審査の通過可能性を示し（第 7 節 4
項 , 第 8 節 1 項）、厳格審査の下で、法廷意見によって AA を合憲と判断し
た（第 8 節、第 9 節）。だが、これらの判決で示された敬譲型の厳格審査は、
多数の裁判官が理解する厳格審査ではない（第 8 節 2 項（1）、第 9 節）。そ
のため、厳格審査が「事実上致命的」だと理解する学説も、未だに示されて
いる（第 8 節 2 項）。
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敬譲型の厳格審査は、厳格審査の普遍的な理解ではなく、裁判官の構成が
変われば覆される可能性がある。合衆国最高裁で AA の支持派と否定派の
力が拮抗する中で、AA の合憲性について中間派がイニシアティヴを握った
結果として（第 11 節 1 項）、AA に対して厳格審査が致命的に機能していな
い。AA の合憲性が問題とされた判決では、厳格審査の際が他の段階の審査
基準と重複しているが（第 10 節）、それは合衆国最高裁の中での力の均衡の
上に成り立っている。そうした状況ではあるが、現在の合衆国最高裁では、
敬譲型の厳格審査が人種区分の審査基準を統制しており、その内実の考察は
厳格審査の概要を捉えるために有用である（第 11 節 2 項）。敬譲型の厳格審
査についても、その理解には幅がある。本稿では、O’Connor 裁判官の厳格
審査の理解（第 3 章）と Kennedy 裁判官の厳格審査の理解（第 4 章）が、
具体的にいかなる合憲性審査を行っているのかを考察する。
第 2 章　大学による人種使用と敬譲
第 1 節　構成
本章では、人種区分の合憲性審査に際し、裁判所が大学の判断を敬譲する
根拠とその問題点を考察する。AA の合憲性審査に際し、厳格審査を適用し
ながらも、大学の判断を敬譲するとの意見をはじめて示したのは、Grutter
判決である 171。まず、Grutter 判決の概要を考察する（第 2 節）。次に、
Grutter 判決は敬譲の根拠をどこに置いたのかを考察する（第 3 節）。敬譲
の根拠は修正第 1 条にあり、大学の組織的判断を敬譲する根拠として、修正
第 1 条を援用することに伴う問題を考察する（第 4 節）。人種区分の合憲性
審査に際しての大学の判断への敬譲は、一定の危険を伴うことが指摘されて
おり、この問題を考察する（第 5 節）。合衆国最高裁には、大学の判断を敬
譲しない判決もある。それらの判決と Grutter 判決で、合衆国最高裁がどこ
で判断を分けたのかを考察することで、いかなる場合に大学の判断を敬譲す
るのかを明らかにする（第 6 節）。Grutter 判決は、修正第 1 条に基づき大
学の判断を敬譲するが、その理由付けが敬譲の概念を他の機関の判断に拡大
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する可能性が指摘されており、Grutter 判決以外の文脈への敬譲の拡大可能
性をめぐる議論を考察する（第 7 節）。合衆国最高裁は Grutter 判決では大
学の判断を敬譲するが、すべての判断を敬譲するわけではない。裁判所がい
かなる判断を敬譲すべきなのか、または敬譲すべきではないのかをめぐる議
論を考察する（第 8 節）。最後に、本章の議論をまとめる（第 9 節）。
第 2 節　Grutter 判決の概要
第 1 項　事実の概要
ミシガン大学ロー・スクールは、合衆国内で上位に位置する。入学者選抜
の際に、当該ロー・スクールは、学力（学部の評定平均（GPA）とロー・
スクール適性テスト（LSAT））と伴に、柔軟な変数（個人的評価、推薦状、
ロー・スクールでの生活と多様性に貢献する可能性を描く小論）に基づいて
各志願者を評価する。当該ロー・スクールは、クラスを豊かにする多様性の
達成を望む。過少代表のマイノリティの学生の相当数（critical mass）が在
籍することで、それは達成される。
上訴人 Barbara Grutter は、白人のミシガン州民であり、1996 年に当該
ロー・スクールに志願し不合格となった。Grutter は、入学者選抜における
一定の人種への考慮によって自身が不合格となり、この考慮は人種差別であ
り、修正第 14 条と 1964 年市民権法第 6 編に違反すると主張し、訴えを提起
した。
ミシガン州東地区合衆国地方裁判所は、厳格審査を適用し、入学者選抜で
の 1 つの要素としての人種の使用は違法だと判断した。合衆国地方裁判所は、
多様性はやむにやまれぬ利益ではなく、仮にそうだとしても、当該ロー・ス
クールは人種の使用をこの利益の促進に向けて密接に仕立てていないとし
た。　
第 6 巡回区合衆国控訴裁判所は多様性がやむにやまれぬ利益であり、当該
ロー・スクールによる人種の使用は 1 つのプラス要素にすぎず、目的の達成
に向けて密接に仕立てられていると示した。　
第 2 項　意見の構成
O’Connor 裁判官が法廷意見を執筆（Stevens, Souter, Ginsburg, Breyer
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裁判官同調）。　ギンスバーグ裁判官が同意意見を執筆（Breyer 裁判官同調）。
Scalia 裁判官が反対意見を執筆（Thomas 裁判官同調）。Thomas 裁判官が
反対意見を執筆（一部に Scalia 裁判官同調）。Rehnquist 首席裁判官が反対
意見を執筆（Scalia, Kennedy, Thomas 裁判官同調）。Kennedy 裁判官が反
対意見を執筆。
第 3 項　O’Connor 裁判官法廷意見
O’Connor 裁判官法廷意見は、人種を意識する大学の入学者選抜の合憲性
を審査する際に、Bakke 判決 Powell 裁判官意見が重要だとする 172。同法廷
意見によれば、同意見は厳格審査の下で、多様な学生構成の達成がやむにや
まれぬ利益だと認める 173。同意見は、修正第 1 条の特別な関心事である学
問の自由を根拠として、「国の将来は、この国の多くの人々と同じくらい多
様な学生の見解と考えに『広くさらされて訓練された指導者次第である』」
174 ことを強調し、大学には自身の任務を充足するために、「活発な意見交
換」に貢献する学生を選抜する権利がある旨を示す 175。 同意見によれば、
多様性の達成にとって、人種的あるいはエスニックは重要だが 1 つの要素に
すぎず、資格と特性の非常に広範囲に及ぶ配列を含む 176。同法廷意見は、
同意見には誰も同意しないが、拘束力のある先例だとする 177。
同法廷意見は、政府が重要な利益を求めて疑わしい手段を使用しているこ
とを確実にするために、人種区分に厳格審査を適用する 178。同法廷意見に
よれば、厳格審査は「理論上厳格だが、事実上致命的」ではない 179。厳格
審査の適用は法の正当性について何も言っておらず、その判断は裁判所の仕
事である 180。人種区分の合憲性を審査する際に文脈は重要であり、厳格審
査の目的は関連する違いを考慮することにある 181。
同法廷意見は、過去の差別の救済だけでなく、学生構成の多様性の達成も
政府による人種使用を正当化する理由である旨を示す 182。そして、同法廷
意見は、多様性がその教育的任務にとって本質的だとする当該ロー・スクー
ルの教育的判断は、裁判所が敬譲すべき判断だと示す 183。同法廷意見は、
多様性が教育的利益を引き出すという当該ロー・スクールの評価は、被上訴
人と彼らの法廷助言者によって実質化されているとし、その利益に関する審
査は、主として大学の専門知識の枠内にある複雑な教育的判断をまさに厳密
に考慮し、憲法上描かれた枠内で、大学の学術的判断をある程度敬譲する
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我々の伝統を維持しているとする 184。
同法廷意見は、大学が憲法上の伝統的なニッチを占めると認識し、多様な
学生構成の達成は当該ロー・スクールの適切な組織上の任務であり、大学の
誠実さは「反証」がなければ「推定」されると示す 185。
同法廷意見によれば、相当数の学生が入学することで多様性が達成され、
多様性は「人種相互の理解」を促進し、人種的固定観念の打破を助け、教室
での議論を活発にする 186。
同法廷意見によれば、多様性から生じる教育的利益に関する当該ロー・ス
クールの主張は法廷助言者によって支持されている 187。同法廷意見は、数
多くの研究は、多様性が学習環境を促進し、「ますます多様化する労働市場
と社会に向けて、そして専門家として彼らにより良い準備をさせる」ことを
証明しており、アメリカの主要企業は、グローバル化する市場で必要とされ
る技術は、多様な人々、文化、考え、観点に広くさらされることを通じての
み展開できることを明確にし、合衆国軍を退役した高官と文民指導者は、多
様性が国防という任務の達成にとって本質的だとする 188。
同法廷意見は、あらゆる人種及びエスニック・グループのメンバーによる
我が国の市民生活への効果的な参加は、隔たれることのない 1 つの国家とい
う理想が実現されるために、本質的だとする 189。そして、同法廷意見は、
上位のロー・スクールの卒業生は我が国の指導者の多数を占めており、市民
の目線において正統性を持った一連の指導者を育成するために、指導者への
道があらゆる人種とエスニシティの有能で才能のある者に目に見えて開かれ
ていることが必要である旨を示す 190。同法廷意見によれば、不幸にも人種
が未だに重要である社会では、人種的マイノリティであることが特有の経験
を生じさせるため、過小代表のマイノリティの相当数が多様性の達成に必要
である 191。
同法廷意見は、厳格審査を緩めていないことを強調する 192。同法廷意見
によれば、人種使用が密接に仕立てられているためには、クォータを使用で
きないが、大学は各志願者を個別に考慮すべきであり、1 つのプラス要素と
して人種やエスニシティを考慮できる 193。同法廷意見は、相当数の達成と
いう当該ロー・スクールの目的は、入学者選抜策をクォータには変えないと
する 194。そして、1 つの要素として人種が使用されるとき、志願者が個人と
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して評価されているのを保証するのに十分なほどに、入学者選抜策は柔軟で
ある 195。人種を意識する入学者選抜の文脈では、個別の考慮は非常に重要
だと示す 196。
同法廷意見は、認識可能な人種中立的な手段の使い尽くしを要求しない
197。同法廷意見によれば、そのことは、大学に対して、卓越した学力的評判
の維持か、あらゆる人種グループのメンバーに対する教育機会へのコミット
メントの充足のどちらかの選択を要求せず、有用な人種中立策の真剣で誠実
な考慮を要求する 198。同法廷意見によれば、くじ引き制度や学力的基準へ
の強調の縮減といった中立策は、多様性あるいは学力（または双方）の犠牲
を強いるのであり 199、[ 州内の各高校の一定の割合の成績上位の卒業者に対
して、州立大学へ合格させる ] パーセンテージプランは、個別の考慮を妨げ
る 200。同法廷意見は、当該ロー・スクールに対して、教育的任務の本質で
ある優秀な学力を諦めさせずに、相当数を作り出すことのできる中立策を十
分に考慮したことに納得していると示す 201。
同法廷意見は、密接に仕立てられていることは、いずれの人種グループの
メンバーを不当に害しないことを要求し、当該ロー・スクールは各志願者を
個別に評価し、非マイノリティの志願者を不当に害していないとする 202。
同法廷意見は、人種区分は潜在的に非常に危険であり、それらは利益が要
求するものよりも広い範囲で採用されてはならないことから、人種の使用は
時間的に制約されると示す 203。同法廷意見によれば、時間的制約の要求は、
人種を意識する入学者選抜のサンセット条項と定期的な審査によって充足さ
れる 204。
同法廷意見は、「人種中立的な代替策を見つけた場合には」可能な限りす
ぐに人種を意識する入学者選抜策を終了させるとする、当該ロー・スクール
の主張を額面通りに受け取ると示す 205。そして、Powell 裁判官が公立の高
等教育の文脈で多様な学生構成の利益を促進するために人種の使用を認めて
から 25 年が経過し、当時と比べて、良い成績と試験の点数のマイノリティ
の志願者数は実際に増加しており、現在から 25 年が経過すれば、人種的優
先の使用は今日認められた利益を促進するために、もはや必要ないと予測す
ると示す 206。　
第 4 項　Ginsburg 裁判官同意意見
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Ginsburg 裁判官同意意見は、人種を意識する施策が「論理的終結点を持
つべき」という本法廷の考察は、AA の国際的理解と一致すると示す 207。
そして、同同意意見は、現在もマイノリティには十分な教育機会が与えられ
ておらず、マイノリティの共同体の初等中等学校の質が改善されるとき、そ
のような学生の人数が増えると予測されるが、それが AA を終わらせる [ 必
要をなくす ] のかは不明確だとする 208。
第 5 項　Scalia 裁判官反対意見
Scalia 裁判官反対意見は、ミシガン大学が主張する「教育的利益」は「人
種相互の理解」と「ますます多様化する労働市場と社会に向けて学生により
良い準備をさせること」であり、それは良き「シティズンシップ」に必要な
ものだとする 209。同反対意見によれば、それは「教育的利益」ではなく、
人生の教訓であり、ロー・スクール生ではなく、年少者に教えることである
210。
第 6 項　Thomas 裁判官反対意見
同反対意見は、多様性は人種の使用を正当化するやむにやまれぬ利益では
なく、差し迫った公的な必要性がそうだとする 211。同反対意見によれば、
ロー・スクールでの法学教育の改善には差し迫った必要性はない 212。
同反対意見は、修正第 1 条に基づいて、当該ロー・スクールに先例のない
敬譲を認めるが、平等保護条項を侵害しても、公立大学の権利を基礎づける
理由はないとする 213。
同反対意見は、当該ロー・スクールは学力の劣るマイノリティを入学させ
ており、その施策はマイノリティに劣等性の烙印を押すと指摘する 214。同
反対意見によれば、入学者選抜における人種の使用はマイノリティに対して
合格に必要な学力のハードルを下げるため、マイノリティがそれに依存し、
学力向上の努力をしなくなる 215。
同反対意見は、一定レベルの学力に達する志願者に占めるマイノリティの
割合は増えておらず、法廷意見による AA への 25 年という時間的制約は実
現可能性がない旨を指摘する 216。同反対意見によれば、25 年という時間的
制約は、当該ロー・スクールの判断への敬譲と入学者選抜策の変更を拒否す
ることが終了することを意味する 217。
第 7 項　Rehnquist 首席裁判官反対意見
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Rehnquist 首席裁判官反対意見は、人種区分には厳格審査が適用されるべ
きであり、寛大に審査がなされるべきでないとする 218。同反対意見は、法
廷意見による厳格審査での敬譲の採用は、先例がないとする 219。同反対意
見によれば、相当数は、マイノリティが孤独や自身の人種の代表者だと感じ
なくなるのに必要な人数であり、各マイノリティにとって相当数は同じはず
だが、各年度の合格者はグループごとに異なる 220。同反対意見は、相当数
とは、明らかに人種的均衡をとるものであり、違憲だと示す 221。
同反対意見は、25 年の制限について、中立的な代替策が利用可能かどう
かの判断は当該ロー・スクールに委ねられており、時間的制約の議論は正確
性に欠けると示す 222。
第 8 項　Kennedy 裁判官反対意見
同反対意見は、学生構成の多様性から生じる教育的利益はやむにやまれぬ
利益であり、目的審査での敬譲は認められるが、本法廷は手段審査でも大学
の判断を敬譲しており、それは認められない旨を示す 223。同反対意見は、
相当数を達成する取組はクォータとは区別できず、人種的均衡を達成するた
めのものだとする 224。同反対意見によれば、大学は入学者選抜の期間中に
新入生の人種及びエスニック構成を予測するレポートを参照しており、個別
の評価がなされていない 225。
法廷意見による 25 年という AA の時間的制約は先例としての価値を徐々
になくしていくことを含意するという解釈について、同反対意見は、これは
各教育機関に中立策の真剣な探究を強いるものだとする 226。だが、同反対
意見によれば、法廷意見は「人種中立的な入学者選抜策を見つければ、可能
な限り早くに入学者選抜策をやめるという当該ロー・スクールの主張を額面
通りに受け取る」としており、真剣な探究はなされない 227。
第 3 節　敬譲の根拠
第 1 項　根拠
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は大学の教育的任務は修正第 1 条
の特別な関心であり 228、「我々は、長きにわたり、公教育の重要な目的と大
学の環境に伴う言論と思想の拡大した自由から、大学が我々の憲法上の伝統
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において特別なニッチを占めると長く認識してきた」とし 229、「反証がなけ
れば、大学側の誠実さは推定される」とした 230。同法廷意見は Bakke 判決
Powell 裁判官意見に依拠し、人種が入学者選抜で 1 つの考慮要素でありう
るとする結論を支持するために、同意見が学術的自由の原則に大きく依拠し
たと認識する 231。同意見は、将来の指導者を育成するために、大学内部で
の活発な意見交換が必要であり、多様な学生構成がそれを促進するとしてお
り 232、大学での教育に多様性が重要だと認識している 233。
ミシガン大学ロー・スクールの入学者選抜の判断に対する合衆国最高裁に
よる敬譲は、修正第 1 条の特別な関心に基づいて命令された 234。大学の主
たる機能である「教員と学生間での活発な意見交換」は多様な学生構成によ
って促進され 235、教育が憲法によって認識された基本的権利でないとしても、
修正第 1 条の保障は学術的自由と大学の判断形成に拡大された 236。以上の
議論は大学内での教育的利益の獲得に留まるが、Grutter 判決 O’Connor 裁
判官法廷意見は、多様な見解が行き交う活発な議論を通じて訓練された卒業
生が、社会の各機関で指導者として活躍するという認識に基づいて、ロー・
スクールの判断を敬譲しており 237、外部の利益と係る 238。同法廷意見は、
ロー・スクールの判断を敬譲するときに、Bakke 判決よりもさらに進んだ
理由付けをしている 239。
第 2 項　評価
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、修正第 1 条に基づき、入学者
選抜でのロー・スクールの判断を敬譲しており、懐疑主義と敬譲が同居する
240。これに対し、保守派の各裁判官は、敬譲は厳格審査と相いれないと批判
した 241。学説では、合衆国裁判所は憲法解釈の問題に関して立法者への敬
譲を拒否し 242、ロー・スクールに憲法解釈の権限を与えておらず 243、厳格
審査への敬譲の組込は異例だとされる 244。敬譲と厳格審査は対極にあり、
敬譲を伴う場合には、人種区分の合憲性を厳密には審査できず、敬譲は厳格
審査を必然的に骨抜きにするとされる 245。
中間派の Kennedy 裁判官は、「敬譲は厳格審査に理論的に反し、それに
一致しない」と示しながらも 246、手段審査では敬譲を否定するが、目的審
査では敬譲を認める 247。Fisher Ⅱ判決で、Kennedy 裁判官は、この厳格審
査の下で実際に合憲性審査を行い、Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見
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よりも厳密な手段審査を行っているが、緩やかに厳格審査を運用したとされ
る 248。中間派の裁判官の見解では、程度に差はあるが、厳格審査に敬譲の
概念が組込まれている。
第 4 節　個人の権利と組織の自律性
第 1 項　修正第 1 条の援用に対する批判
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、修正第 1 条の学問の自由の保
障が大学の学術的な判断形成に及ぶと示した 249。これに対し、「組織の自律
性」は教員の持つ学問の自由とは概念的に異なると以前から主張されてきた
250。また、大学の人種を意識する入学者選抜判断への敬譲は、市民の主張か
ら政府を守るために、修正第 1 条を援用する。これに関し、テクサス大学の
入学者選抜での人種使用が問題とされた事例で、第 5 巡回区合衆国控訴裁判
所は「大学がこの文脈で修正第 1 条の関心事を述べることはいくらか問題が
あ」り、「修正第 1 条は、市民から政府に対してではなく、一般的には、政
府の行為から市民を保護する」と示し 251、市民の主張から大学を守るために、
修正第 1 条の援用を否定した。修正第 1 条は個人の権利だけを保護するとい
う立場から、同法廷意見は批判された 252。
第 2 項　修正第 1 条の援用の肯定
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見が、修正第 1 条によって組織の自
律性を肯定しているとする見解も見られる。同法廷意見のロー・スクールの
判断への敬譲は、主たる政策形成の義務を裁判所から行政機関に移行させ、
教育機関と裁判所の役割を再構成し、裁判所による大学への介入を最低限に
しか認めない 253。Grutter 判決と、当該判決後の学問の自由が個々の教員で
はなく、大学に属する場合があることを示す下級審判決を参照し 254、自身
の定義する任務に従ってほぼ完全な自律を大学に認める見解も示されている
255。
第 5 節　敬譲の危険
第 1 項　Korematsu 判決の再現
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人種区分の合憲性を審査する際の判断形成機関の判断への敬譲は、Kore-
matsu 判決を再現し、人種差別を正当化する危険がある旨が指摘される。
Korematsu 判決 256 では、第 2 次大戦中の日系アメリカ人の強制収容命令の
合憲性が問題とされた。合衆国最高裁は「単一の人種グループの権利を組織
するあらゆる法的制限は、即座に疑わしく……裁判所はそれらを最も厳密な
審査に服させるべき」とした 257。当該判決は人種区分に対して推定的に異
論があること 258、人種区分を厳しく審査することをはじめて宣言した 259。
当該判決は「最も厳密な審査（most rigid scrutiny）」という言葉をはじめ
て用いた判例として有名であり 260、これは厳格審査と同旨だとされる 261。
合衆国最高裁の判例も、人種区分の合憲性を判断する際に、Korematsu 判
決を参照して厳格審査の適用を支持する意見が見られ 262、平等保護の分野
では Korematsu 判決が厳格審査のルーツだとする見解が示されている 263。
Korematsu 判決は、軍隊による強制収容の命令は「根拠のない判断とし
て否定」できず、それが軍事的に必要であったとする判断は、それが日系人
に対する敵意に基づいて彼らに不利益を及ぼす性質を有しているという主張
に回答していると示す 264。そして、以下のように結論づけた。「軍事機関は、
行為の必要性が大きく、時間が迫っていたことを考慮していた。（うぬぼれ
た後知恵の観点を利用することで）我々は、現在、その当時にそれらの行為
が正当化されなかったとは言えない。」265 
Korematsu 判決は軍隊の判断を敬譲し、強制収容を合憲とした。当該判
決への擁護は少なく 266、多くの学説は人種差別を正当化したと批判する。
当該判決は厳格審査の基礎を示したが、軍隊の判断への敬譲によって 267、
人種差別に対する推定的な異論は無視された 268。当該判決は、Grutter 判決
までに、法廷意見で、人種区分が厳格審査を通過した唯一の合衆国最高裁判
決だと認識されている 269。当該判決での人種区分の厳格審査の通過は例外
的だったが 270、当該判決では厳密な審査はなされておらず 271、最も敬譲を
示す型の審査が適用された 272。Grutter 判決も、判断形成機関の判断を敬譲
し、Korematsu 判決と同じ型の厳格審査を適用しているとされる 273。Grut-
ter 判決での厳格審査の後退は、Korematsu 判決を再現し、人種差別を正当
化する危険がある旨が指摘される 274。
第 2 項　社会学的研究への依拠
アメリカ合衆国裁判所における厳格審査と敬譲─高等教育機関による人種区分と司法審査基準（1）（茂木洋平）
29
一般的に、社会学の証拠は、本質的には憲法上保護される権利の性質を十
分に理由づけないとされる 275。合衆国最高裁は人種に基づく分離、区分、
差別の社会学に基づく正当化を常に否定してきたとされ 276、O’Connor 裁判
官自身も過去に同じ見解を示した 277。だが、Grutter 判決 O’Connor 裁判官
法廷意見は合憲判断を下す際に、多様な学生構成から教育的利益が生じると
する社会学的証拠に大きく依拠し 278、この傾向を覆した。
ある結果を支持する社会学的証拠は、あるときに、反対の結果を支持する
社会学的証拠に簡単にとって代わられる 279。1940 年代から 50 年代にかけて、
人種分離を支持する多くの証拠が専門家によって示され 280、人種分離を正
当化する主張はその証拠に依拠した 281。初等教育での人種別学を違憲とし
た Brown 判決 282 では、合衆国最高裁は子どもの人種分離から生じる害悪
に関して社会学の証拠に多くの部分で依拠し 283、その部分の意見は批判さ
れた 284。いずれの社会学者は「多様な学生構成から生じる利益」に関する
いずれの主張を支持する、あるいは支持しない証拠を作り出すことができ
285、Grutter 判決の依拠する証拠の根拠は安物で脆弱であり 286、その証拠が
正しいのかが疑問視されている 287。AA の直接の受益者は「思いがけない
受益者」にすぎない 288。
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見に対しては、専門家の判断を盲目
的に敬譲しており、その証拠を即座に認め、平等保護条項での人種区分に対
する一般的禁止を簡単に無視していると批判される 289。敬譲を示す厳格審
査は文脈を考慮するが、その考慮の過程で社会学的証拠を鵜呑みにすること
は 290、以上の批判を伴う 291。
第 6 節　高等教育機関の判断への敬譲の否定
第１項　問題点
本節では、VMI 判決、Schuette 判決、FAIR 判決の考察を通じて、合衆
国最高裁がいかなる場合に大学の判断を敬譲するのかを検討する。
Grutter 判決と Fisher Ⅱ判決では、合衆国最高裁は、大学の本質的な任
務に係るとして、入学者選抜の判断について、大学を敬譲した。だが、
VMI 判決と Schuette 判決で、合衆国最高裁は、入学者選抜の判断について、
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大学の判断を敬譲しない。VMI 判決では、人種区分ではなく、性別による
区分の合憲性が問題とされた。性別による区分は人種区分よりも疑わしくな
いとされ、中間審査が適用される。しかし、合衆国最高裁は人種区分が問題
とされ、厳格審査を適用した事例では大学の判断を敬譲し、性別による区別
が問題とされた事例では教育機関の判断を敬譲しない。論理的には逆だが、
合衆国最高裁はなぜそのような判断をしたのか。また、Schuette 判決では、
州立大学の入学者選抜での AA を禁止する州憲法の修正条項の合憲性が問
題とされた。Grutter 判決で大学の本質的な任務とされる入学者選抜の判断
が規制されているのにもかかわらず、Schuette 判決で合衆国最高裁が大学
の判断を敬譲しなかったのは何故か 292。　
Grutter 判決は修正第１条に基づいて大学の判断を敬譲したが、FAIR 判
決では、修正第１条に基づく大学の判断を敬譲しなかった。FAIR 判決の考
察を通じて、合衆国最高裁がどのような性質の判断を敬譲に値すると考えて
いるのかを検討する。
第２項　VMI 判決
VMI 判決 293 の概要は以下の通りである。公立の高等教育機関である Vir-
ginia Military Institute（VMI）は、男性だけに入学を許可していた。VMI
は、単一の性別から構成される教育が特定の教育手段にとって本質的であり、
あらゆる他のヴァージニア州の公立大学が男女共学であり、当該機関は単一
の性別による教育という選択肢を提供することで州の教育的多様性を強化し
ているとも主張した 294。合衆国最高裁は、VMI の判断に誠実さは推定され
ず、男性だけに入学を許可する VMI の入学者選抜策には「非常に説得的な
正当化理由」がないと示した 295。
VMI 判決では VMI の判断が敬譲されず 296、厳格化された中間審査を採
用したとされる 297。VMI 判決と Grutter 判決は、ミシガン大学ロー・スク
ールと VMI はともに上位の高等教育機関である点と、両者の判断は入学者
選抜に関連し、ともに多様性の達成を主張する点で類似するが、敬譲の是非
について判断が分かれた 298。
目的審査において、VMI 判決は、男性だけに入学を許可する施策は多様
性の利益を促進しないと示した 299。他方、Grutter 判決はロー・スクールの
主張する多様性の利益が人種を意識する入学者選抜策の背後にある事実上の
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目的であるのかを審査していない 300。
Grutter 判決は、入学者選抜策への合衆国最高裁の干渉が教育的利益を犠
牲にするとの立場をとり 301、証拠について何も検証せずに、人種中立策を
考慮したとするロー・スクールの言葉を鵜呑みにした 302。VMI は、女性の
入学は対照的な手法と学生の学術経験の重大な犠牲を要求すると主張した
303。実際に、VMI 判決で合衆国地方裁判所は、女性に入学が許可された場
合には、「（VMI の）独自の手法のいくつかの側面が変えられ」、VMI は「実
際には、対照的な制度を完全に放棄する必要がある」という事実認定をした
304。しかし、合衆国最高裁は VMI の教育判断への敬譲を拒否し、VMI が対
照的な教育手法に放棄せずに、女性の入学を許すように教育政策を変えるこ
とができると示した 305。
Grutter 判決と VMI 判決を比べると、Grutter 判決の厳格審査よりも
VMI 判決の中間審査の方が厳密な合憲性審査を行っている 306。Grutter 判
決と VMI 判決における重要な区別は人種区分なのか、ジェンダー区分なの
かではなく、「個別の考慮」と「徹底的な排除」であった。VMI は完全に女
性を排除したため、非常に高いレベルの審査 307 の引金を引いたとされる 308。
第 3 項　Schuette 判決
Schuette 判決 309 では、Grutter 判決後にミシガン州民によるイニシアテ
ィブによって採択された、ミシガン州憲法第 1 条 26 節の合憲性が問題とさ
れた。当該憲法修正は、ミシガン州の各州立大学に対して、入学者選抜での
人種の考慮を禁止する。Kennedy 裁判官相対多数意見（Roberts 首席裁判官、
Alito 裁判官同調）は当該憲法修正を合憲だと判断し、Scalia 裁判官（Thom-
as 裁判官同調）と Breyer 裁判官が同意意見を執筆し、これに加わった。
Kennedy 裁判官相対多数意見は、問題は入学者選抜での AA の合憲性では
なく、州の有権者がいかなる方法で、政府の判断、特に学校の入学者選抜で
の AA を禁止できるのかにあるとした 310。同相対多数意見は、以下の旨を
判示した 311。当該州憲法修正によって、ミシガン州の有権者は自らの民主
的な基本的権限を行使した。ミシガン州の有権者は、公的機関が AA に関
して多数の有権者の関心に応えていないと考え、州民発案の制度を用いた。
我が国の憲法制度は、意見を表明し、学び、合法的な投票プロセスを通じて
行動する権利を認める。人種間の反目や争いがある問題についても、有権者
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によって議論がなされるべきである。このことは、マイノリティに侵害が生
じたときに、憲法は裁判所による救済を要求するという原則と矛盾しない。
Grutter 判決では、「教育について自身で判断をする自由は、学生組織の
選抜を含んでいる」として 312、入学者選抜の際に、大学は修正第 1 条によ
って根拠づけられた自由と教育的自律性を持つことが示された 313。修正第 1
条は、憲法に従って、州立の高等教育機関の入学者選抜を含めて、その教育
的任務を判断する州と判断形成者の権限と自由を保護するが 314、同相対多
数意見は専門性を持つ大学の判断よりも有権者の判断が勝ると示した 315。
ミシガン州での AA の禁止は、有権者がある問題について結集した場合に、
大学の教員に彼らの意思を課すことが出来ると証明しており、大学の教員に
出来る唯一のことは、学問への介入が不当な政策であると説得することであ
る 316。公立大学の教員は、学問の自由が良き考えであることを有権者に説
得し続ける必要があり、そうでなければ、ミシガン州の AA がそうであっ
たように、学問の自由に係る他の事柄も廃止の危険にさらされると指摘され
る 317。同相対多数意見に対して、人種使用の判断に関する有権者の能力と、
大学の信頼に値する教育判断の間でバランスがとられるべきであり、どのよ
うな多様性が厳格審査を通過するのかを判断し続けるために、大学は適切な
敬譲を受けるべきとする見解が示されている 318。
第 4 項　FAIR 判決
FAIR 判決 319 では、ソロモン修正条項の合憲性が問題とされた。当該条
項は、大学が軍隊のリクルーターをキャンパスに入れず、学生との接触を妨
げる場合に、大学に付与される連邦基金を減額する規定である。合衆国軍は
ゲイを排除する施策をとる。各ロー・スクールは性的指向に基づく差別を容
認しない立場をとり、軍隊のリクルーターをキャンパス内に入れず、学生と
の接触を制限した。この行為はソロモン修正条項の対象となったため、学問
の組織的な権利のためのフォーラム（Forum for Academic and Institution-
al Rights（FAIR））と呼ばれる、ロー・スクールと教員の連合が、訴訟を
提起した。FAIR は、ソロモン修正条項が言論を強制し、ゲイを排除する軍
隊の行為への明確な提携に反対する権利を侵害し、政府機関の統制から彼ら
の学問的判断を自由に行う憲法上の権利を侵害すると主張した。第 3 巡回区
合衆国控訴裁判所は、ソロモン修正条項の予備的差止命令を認めた 320。そ
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の際、ソロモン修正条項が大学の見解を傷つけるのかに関して、大学の見解
を敬譲した 321。合衆国最高裁は、「裁判所による敬譲は、立法者が軍隊を支
援する権限の下で立法をしたときに『絶頂』になる」とした 322。合衆国最
高裁は、政府に対して、軍隊のリクルーターの「国家において最も優遇され
た」地位の要求が、法務総監のスタッフや軍隊にとって必要であったことの
証明を要求しなかった 323。合衆国最高裁は、FAIR の主張が修正第 1 条の
範囲を誇張しているとして、第 3 巡回区合衆国控訴裁判所判決を覆した 324。
FAIR 判決後、イェール大学ロー・スクールの教員が訴訟を継続し、ソロ
モン修正条項に異議を申立てた 325。第 2 巡回区合衆国控訴裁判所判決は、
ソロモン修正条項は、講義内容、教員の意見表明の能力、学生の選抜と評価
を直接的に害しておらず、学問の自由を侵害していないとした 326。
合衆国最高裁は、Grutter 判決のように、ロー・スクールと軍隊の主張が
結びついたときに大学の判断を敬譲するが、FAIR 判決のように、それらが
反目した場合には、大学の判断を敬譲しない。Grutter 判決 O’Connor 裁判
官法廷意見は、上位のロー・スクールが軍隊を含む様々な機関で指導的な地
位に就く者を輩出することから、ロー・スクールの判断を敬譲した。FAIR
判決におけるロー・スクールの判断は、卒業生が軍隊で指導的な地位に就く
ことを妨げる。両判決での敬譲に関する判断の違いは、ロー・スクールの判
断が、ロー・スクールと公務とのパイプを繋ぐのか、妨げるのかにあったと
される 327。
FAIR 判決に対しては、各大学は何が価値があり、価値のない言論である
のかに関する組織の考えに基づき、キャンパスにおける言論統制を自身で判
断できるとして 328、「Grutter 判決を真剣に敬譲するアプローチの下で、合
衆国最高裁は、キャンパスから軍隊のリクルーターを排除し、彼らに絶対的
に平等なアクセスを与えない彼らの望みが、彼ら自身の学術的任務によって
課され、（問題とされた法）の遵守が学術的任務に真剣な侵害をしていると
する、FAIR 判決の原告の主張を実質的に敬譲しなければならない」との主
張がなされる 329。他方で、ゲイがあらゆるキャリアで同等に取扱われるべ
きというメッセージを送るロー・スクールの能力を侵害したという主張は学
術的な主張ではなく、イデオロギー的な主張であり、敬譲すべき判断ではな
いという見解も示されている 330。
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第 5 項　3 つの判決の示唆
Grutter 判決と VMI 判決の違いは、問題とされた入学者選抜策が包含す
るのか、排除するのかにあった。包含を伴う入学者選抜の判断は敬譲され、
排除を伴う入学者選抜の判断は敬譲されなかった。Schuette 判決では、合
衆国最高裁は、大学の入学者選抜の判断と比べて、有権者の判断を重視した。
FAIR 判決では、大学の判断が軍隊の判断と抵触する場合には、大学の判断
を敬譲せず、軍隊の判断を敬譲した。他方、Grutter 判決では、大学と軍隊
の利害が結びついており、軍隊を利する大学の判断は合衆国最高裁によって
敬譲された。軍隊への人材供給のパイプを繋ぐのか、それとも遮断するのか
が、合衆国最高裁の敬譲に関する判断を分けた。
第 7 節　敬譲の判断の拡大の可能性
第 1 項　多様性の価値の意味
（1）Bakke 判決 Powell 裁判官意見
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、学生構成の多様性 331 が「やむ
にやまれぬ利益」だと認める際に、Bakke 判決 332Powell 裁判官意見に大き
く依拠する 333。
Bakke 判決では、定員 100 人のうち 16 をマイノリティに留保するカリフ
ォルニア大学デーヴィス校メディカル・スクールの入学者選抜策の適法性が
問題とされた。当該判決では、メディカル・スクールの入学者選抜での人種
の考慮は憲法上許容され、問題とされたクォータ制が合憲だとする Bren-
nan 裁判官のグループ（White, Marshall, Blackmun 裁判官同調）と、入学
者選抜での人種の考慮は許されず、問題とされたクォータ制は市民権法違反
だ と す る Stevens 裁 判 官 の グ ル ー プ（Burger 首 席 裁 判 官 , Stewart, 
Rehnquist 裁判官）に分かれ、どちらのグループにも属さない Powell 裁判
官の単独の意見が、クォータ制は違憲だが、入学者選抜での 1 つの要素とし
ての人種の考慮は許されるとする判決を下した。
Bakke 判決 Powell 裁判官意見は単独の意見であり、先例としての価値が
疑問視されてきたが 334、下級審では同意見に依拠する判例があり 335、同意
見が広範囲に影響を及ぼしているという認識が判例 336 と学説 337 に見られる。
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Bakke 判決 Powell 裁判官意見は、修正第 1 条は教育に関して自身で判断
を行う大学の自由を保障するとし、Sweezy 判決の「誰を入学させるのかを
判断する」自由を援用し 338、大学の自由には学生の選抜の判断が含まれる
とする 339。同意見は、大学は「誰に入学を許可すべきかに関する難しい判
断をする際に、広い裁量を持つべき」として 340、合衆国最高裁と比較した
ときに、入学者選抜策の作成の際に、各大学が優越した権限を持つことを認
める 341。だが、同意見は、大学の教育的判断は「個人の権利を保護する憲
法上の限界」に服するとして 342、人種差別から自由である権利が大学の教
育的自由に優越する旨を示す 343。
従来、学問の自由は教授と学生による学問的言論の争いに関連して主張さ
れるだけであり、学術組織の判断形成には適用されてこなかったとされる
344。同意見は、学問の自由が単純に個人の利益だけでなく、大学の組織的自
律の 1 つの重要な要素を構成している旨を述べており 345、学問の自由の大
きな変化を示しているとされる 346。
同意見は、多様な学生構成から生じる教育的利益が、修正第 1 条の特別な
関心だと示す 347。多様な学生構成が活発な議論の雰囲気を作り出すのを助
けるという大学の判断は「修正第 1 条の利益」であり、やむにやまれぬ利益
だと示す 348。同意見は Keyishian 判決の「この国将来は、いずれの種の権
威ある選抜を通じてというよりも、多くの言説の中から真実を発見する活発
な意見交換に広くさらされることを通じて訓練される指導者次第である」349
とする一節を参照し 350、この観点から学問の自由を説明する。同意見は、
活発な議論の結果として真実が追求されるというよりも、大学内での活発な
意見交換によって将来的に指導者となる学生が訓練されるという社会的価値
を重視しており 351、この社会的価値は大学内にとどまっていることが指摘
される 352。
（2）Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、多様な学生構成から生じる教
育的利益はやむにやまれぬ利益であり、AA を正当化できる旨を示す 353。
同法廷意見は、その教育的利益とは、学生が多様化する労働市場に対応する
ために、そして良きシティズンシップを身に着けるために準備し、隔たれる
ことのない 1 つの国家という理想を実現するために、大学が市民の目線から
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正統性を持った指導者を輩出することだとする 354。
同法廷意見は、学生構成の多様性が生じさせる教育的利益について、在学
生への教育効果にとどまらず、卒業後の大学外の利益へと拡大している 355。
同法廷意見は学生構成の多様性が学習結果に寄与すると述べるが 356、多様
な学生構成が指導的な立場にある専門職を輩出する外的な機能に貢献する点
に焦点を当てている 357。Bakke 判決 Powell 裁判官意見は修正第 1 条の学問
の自由を真実の追究に基づかせたが、同法廷意見はそうではない 358。同法
廷意見は Bakke 判決 Powell 裁判官意見に依拠するが、それの再表明ではな
い 359。
同法廷意見は、学生構成の多様性によって生じる教育的利益が AA を正
当化すると示す際に、軍隊と企業 360 の法廷助言書を参照しており 361、各機
関は多様な学生組織で訓練された人材を欲している 362。このことは、AA
の合憲性審査の際に、大学以外の公的 363 及び民間機関 364 による判断に対し
ても、裁判所による敬譲が拡大する可能性を示していると指摘される 365。
しかし、マイノリティの卒業生に起こることは在学生の学習経験に直接的に
寄与せず 366、軍隊でマイノリティが一定の割合を占めることは教育的利益
ではない 367。そして、企業による AA の支持は教育的利益とは無関係で、
何ら重要ではないため 368、教育的利益とは無関係な利益に関する大学の判
断を裁判所が敬譲する理由はないとも指摘される 369。
同法廷意見は、学生構成の多様性が人種相互の理解を促進し、人種的固定
観念の打破を助けるという議論に基づいて 370、AA を正当化する 371。人種
相互の理解等の利益は、人種相互の相互作用がうまくいくことによる生産能
率の向上 372 や安全の確保 373 などに寄与し、多くの職場で重要である 374。
合衆国最高裁は使用者の雇用判断を敬譲してきたという認識に基づき 375、
敬譲の概念が雇用判断に拡大する可能性 376 も指摘されている 377。
第 2 項　大学の経験と専門知識への依拠
Grutter 判決 O’Coonr 裁判官法廷意見は、多様な学生構成がロー・スクー
ルの教育的任務の重要な側面であり、どのような学生組織を構成するのかは
複雑な教育的判断であり、専門知識のある大学の判断が敬譲される旨を示す
378。一見すると、同法廷意見は教育の文脈以外には敬譲を示す型の厳格審査
を拡大しないが 379、複雑な判断をし、そのための専門知識を持つのは大学
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だけではなく、同法廷意見の判旨は他の文脈 380 に拡大する可能性がある旨
が指摘される 381。「通常、合衆国裁判所は、敬譲のいずれの示唆を示さずに、
最も複雑な問題を審査し、解決する」のであり 382、安全に係る「航空業界
の雇用判断に対しても、いずれの特別な敬譲を示して」いない 383。だが、
Grutter 判決の敬譲の理論の背後にある理由は、裁判所に対して、「裁判官
がある領域について自身の知識に不安を感じるときはいつであっても、労働
市場の広い範囲で使用者への敬譲を要求する」とも評される 384。
Grutter 判決が任務と専門性を持つあらゆる政府機関に特別な憲法上のニ
ッチがあることを意味する場合、どのように厳密な司法審査が維持され、ど
の政府機関に適用されるのかが問題となる 385。複雑な判断をする機関が人
種を使用した場合、大学といかにして区別されるのか 386。すべての機関は
複雑な判断を行っており、ロー・スクールに対する敬譲は、大学が「複雑な
教育的判断をする」387 という事実に基づいている可能性は低く、様々な分
野で将来の指導者を輩出するという、ミシガン大学ロー・スクールの特別な
役割に基づいていると指摘される 388。しかし、将来の指導者の育成は大学
だけの役割ではなく、他の機関も対象となる 389。合衆国最高裁が、指導者
の育成を任務とする機関の判断への敬譲を否定する例もある（第 2 章 6 節）
390。
第 8 節　敬譲すべき種類の大学の判断
第 1 項　敬譲と大学の判断
学問の自由は中核的な学術的事柄の大学による統治の自律性を保護するが、
ほとんどの行為は保護されず、政府の規則に従う 391。しかし、大学の中核
的任務と修正第 1 条に関連する分野で何が効果的なアプローチなのかを判断
するのに必要な経験を欠いているため 392、真に学術的任務を実施するため
に大学が選択した判断は敬譲されるべきとされる 393。大学の人種差別への
従事には学術的価値はなく 394、学問の自由は人種差別に従事するライセン
スではないが、裁判所は大学の判断を自身の判断に代わらせることはできず、
大学の専門知識を敬譲し、裁量を認めるべきとされる 395。大学の判断への
敬譲は、大学が真に学術的目的をもって行動しているのを確実にするのに用
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いられるべきであり、それ以外の点で、他の機関と比べて大学を敬譲する議
論には説得力がないとされる 396。大学は自律性を濫用してはならず 397、学
問的判断を装う政治的判断は敬譲に値しない 398。
第 2 項　民主的な価値の教え込み
大学の判断が真に学術的である場合に、裁判所はその判断を敬譲するが、
どのような判断が敬譲に値する真に学問的判断なのか。その判断の特定は複
雑だが、可能だとされる 399。
民主的な価値の教え込みは、敬譲に値する学問的判断ではないとされる。
Bakke 判決 Powell 裁判官意見が依拠し、学問の自由の重要な判決である
Seweezy 判決 400 や Keyishian 判決 401 は、大学の目的が学生に民主的価値
を教え込むことにあるという理由を否定していた。民主的な価値の教え込み
は、大学だけでなく、司法機関や政治機関も同等の役割を担っており、他の
機関と比べて大学がより資格を持つわけではない 402。高等教育の中核にあ
るのは調査や議論であり、「学問の自由は学生に対して彼ら自身について慎
重かつ有益に考えることを教える、リベラルな教育を守るために存在し、教
え込みとは理論的に違う」とされる 403。
第 3 項　イデオロギー的判断
イデオロギー的判断は、敬譲を受けるに値しないとされる 404。学術的判
断とは、教員が新しい考えを展開し、知識を広げ、新しい考えに生徒を触れ
させるのに最良の環境を促進することである。他方、イデオロギー的判断は、
学問の領域外の政治的あるいは社会的変化を効果的にする 1 つの方法であり、
学生や教員の価値観を変える目的によって動機づけられている 405。Grutter
判決 O’Connor 裁判官法廷意見は、ロー・スクールの判断を敬譲する際に、
ロー・スクールが活発な意見交換を目的としていることを認識している 406。
この目的の達成のための行動は、イデオロギー的判断ではない。組織として
大学に認められる学問の自由とは、学習環境の整備に関する判断であり、大
学にはいかなる環境が学生にとって最良なのかを判断する自由があり、裁判
所はその判断を敬譲すべきだとされる 407。
イデオロギー的判断が大学の判断に生じる可能性を最小限にするには、特
定の学問分野に精通した教員が判断を行うべきと主張される。運営者は各学
問分野に精通しておらず、判断が政治的に動機づけられる可能性が高くなる
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ため、判断は敬譲されるべきではないとされる 408。もっとも、運営者から
の最終的な承認が要求される場合でも、教員が主たる判断形成者として務め
る場合には、その判断は学問的理由に基づく可能性が高いとされる 409。
第 4 項　雇用判断
大学の雇用判断に対する敬譲を正当化するための主たる理由は、教員の就
業能力の評価は高いレベルの裁量に関連し、非常に特別な知識に依拠するた
め、裁判所にはそれがないというものである 410。この理論は、ジェンダー
分離を是正するための市民権法第 7 編の使用の大きな障害になっているとさ
れる 411。就業能力の評価が裁量的であり、非常に特別な知識に関連するのは、
学術機関だけでなく、様々な分野でそうである。そのため、雇用判断に対す
る敬譲の理論が他の領域に拡大されると、裁判官はある領域で自身の知識が
不明確だと感じるときはいつでも、裁判所は労働市場の広い範囲で、雇用差
別を禁止する市民権法第 7 編を崩すことになるとされる 412。学術機関の雇
用判断には性主義や人種主義が浸透していることが指摘されており 413、学
術機関への敬譲の理論は、「雇用差別禁止法から免れた島に学術機関を置く
ことにな」り 414、差別に関する学術機関の主張への裁判所の無干渉なアプ
ローチは、裁判所による市民権法第 7 編の効果的な廃止だと評される 415。
合衆国最高裁は、雇用判断での差別に関する学術機関の主張に対して、無
干渉なアプローチはとっていない。合衆国最高裁は、学問の自由は、大学に
対して、教員のテニュアの否定に関する差別の可能性について、政府が調査
を要求する場合、テニュアの評価のプロセスに関連するファイルの公開の拒
否は許さないと示して、大学による学問の自由の拡大した理解を否定した
416。合衆国最高裁は、雇用記録の提出要求は大学での議論を妨げるとする主
張は、学問の自由とはあまりにもかけ離れているとした 417。そして、裁判
所でのテニュアの評価の記録の開示は、「誰が教えるのか」を判断する大学
の能力を侵害しないと示した 418。
第 9 節　小括
合衆国最高裁は、敬譲の根拠を修正第 1 条の特別の関心事に置いた。修正
第 1 条の特別な関心事とは、学生と教員間での活発な意見交換という大学内
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部での教育的利益に加えて、多様化する社会への指導者の輩出という外的な
利益に関連する（第 3 節 1 項）。大学の判断を敬譲しながらも、厳格審査を
適用する場合、厳格審査には対極の概念（懐疑主義と敬譲）が同居する（第
3 節 2 項）。懐疑主義と敬譲が同居できないと考える場合には、AA に敬譲
を排除した厳格審査を適用するか、厳格度の低い基準を適用した上で、敬譲
の概念を用いることになる。
Grutter 判決における敬譲の根拠としての修正第 1 条の援用は、市民の主
張から政府を守るために援用されており、本来とは逆に使用されている（第
4 節 1 項）。これに対し、大学の自律性を広範囲にわたって認める見解では、
Grutter 判決は肯定的に評価されている（第 4 節 2 項）。
人種区分の合憲性審査の際に、判断形成機関の判断を敬譲し、厳格度を緩
めることは、人種差別を正当化する危険があると指摘されている（第 5 節 1
項）。O’Connor 裁判官の理解する厳格審査は過度な敬譲を示し（第 5 節 2 項）、
合憲性審査の際に厳格度を著しく緩めている（第 3 章 2 節・3 節）。過度な
敬譲は、人種区分による利益を容易に正当化する危険がある。
合衆国最高裁には、大学の判断に敬譲を示さない判決がある。敬譲するか
しないかの判断を分けたのは、1 つは排除と包含である。学問的任務の中核
にあるとされる入学者選抜の判断について、排除を伴うものは敬譲されない
が、包含を伴うものは敬譲される（第 6 節 2 項）。大学の判断と抵触するの
が誰の判断であるのかという点も、敬譲をするかしないかの判断を分ける。
有権者の判断と抵触する場合には、有権者の判断が敬譲される（第 6 節 3 項）。
また、大学の判断が軍隊の利益と結びつく場合には敬譲されるが、軍への人
材供給を断ち切り、その利益と抵触する場合には、敬譲されない（第 6 節 3
項）。
Grutter 判決 O’Connor 裁判官法廷意見は大学内の利益にととどまらず、
多様化する社会に対応している卒業生の輩出という外的な利益に基づいて、
大学の判断を敬譲する（第 7 節 1 項（2））。同意見は、人種相互の理解や固
定観念の打破など、他の機関にも当てはまる理由に基づいて AA を正当化
しており、その判旨は他の文脈に拡大される可能性がある 419。
合衆国最高裁は、大学の判断をすべて敬譲するわけではない。敬譲される
べき種類の大学の判断は、その任務の中核にある学問的判断に限られ（第 8
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節 1 項）、イデオロギー的判断は敬譲に値しない（第 8 節 3 項）。また、任務
の中核とされる学問的判断（入学者選抜の判断）であっても、排除を伴う場
合には敬譲されず（第 6 節 3 項）、誰の判断と抵触するのかによっては（有
権者（第 6 節 3 項）や軍隊（第 6 節 4 項）等）、敬譲されない。大学の判断
が敬譲されるか否かを検討する際には、どのような種類の判断なのか（学問
的なのかイデオロギー的なのか）、誰の判断と抵触するのか（大学よりも敬
譲を受ける機関の判断であるのか）を検討する必要がある。
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